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més tarde habria de llevar a cabo Rudolf Stammler,
con su Teoria del Derecho justo (1902).

pipLIocRAFiA: Wieacker, Rudolph von Jhering, 1942.

§ 6. L.os PROBLEMAS DE LA FiLosoFia DEL DERECHO

L. La historia de la filosofia es, al mismo tiempo, la
historia de sus diversos problemas. Nota comun a
estos problemas es siempre la de que todos ellos ver-
san en torno a lo que los hombres, con arreglo. al
espiritu de cada época, consideran como sus preocu-
paciones mas serias, mas profundas y mas altas. En
la época de predominio de las ciencias naturales, en la
época del positivismo, asignabase a la filosofia, por
tanto, la misién de armonizar en un sistema tinico 'y
exento de contradicciones los dltimos conocimientos
de las ciencias empiricas. De aqui que la teoria ge-
neral del Derecho, la historia aniversal del Derecho
y la sociologia juridica pasaran por ser, & la sazén,
las llamadas a sustituir a la filosofia, cuando no
se las consideraba como la filosofia misma. Ante el
estremecimiento de nuestro sistema de los valores.
se comprende que nos sintamos, hoy, especialmente
inclinados a concebir la filosofia como la ciencia de
los valores, como la ciencia del deber ser. Es esta
clase de filosofia la que en la logica nos ensena a
pensar concretamente, en la ética a obrar bien y en
la estética a sentir como es debido. A tono con esla
concepcién. se ha considerado la filosofia del Dere-
cho como “la teoria del Derecho justo” (Rudolf Stam-
mler). Trata, por tanto, de los valores y las metas
del Derecho, de la idea del Derecho y del Derecho
ideal, encontrando su complemento en la politica ju-
ridica, la cual versa sobre las posibilidades de con-
vertir ese Derecho ideal en realidad.
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I1. Las ciencias empiricas tienen por objeto lo que
es, lo que ha sido, lo que deviene. La filosofia, por
el contrario, recae sobre los valores, sobre el deber
ser. Las ciencias empiricas investigan las leyes na-
turales, las leyes que establecen lo que acaece inevi-
tablemente; la {ilosofia del Derecho indaga las leyes
valorativas, las normas que proclaman lo que debe
acaecer, aunque no siempre, por desgracia, acaezca.
Kant ha ensefiado que es imposible derivar los valores
de la realidad, cimentar el deber ser sobre lo que es,
trocar las leyes naturales en verdaderas normas. La
rectitud de una conducta no puede basarse inducti-
vamente en hechos empiricos, sino que tiene que de-
rivarse deductivamente de valores superiores, remon-
tandose en iwltima instancia a los valores Gltimos y
supremos. El reino de los valores y el mundo de
los hechos coexisten como dos Orbitas paralelas, sin
entrecruzarse. Esta relacién entre el valor y la rea-
lidad, entre el ser v el deber ser, es lo que se llama
el dualismo metodolégico.

III. La teoria del Derecho justo fu conocida durante
siglos y milenios con el nombre de Derecho natural.
En la Antigiedad, esta idea descansaba sobre el an-
tagonismo entre la naturaleza v la convencién (Aris-
toteles) ; en la Edad Media respondia a la antitesis
entre el Derecho divino v el Derecho secular (Santo
Tomas de Aquino); en los tiempos modernos tiene
por fondo la antinomia entre Ja razén y el orden coac-
tivo {Hugo Grocio, Rousseau).

El moderno Derccho natural basa sus nostulados
en la teoria del “contrato social”. No dele verse en
éste un hecho real, sino simplemente una pauta fic.
ticia. No debe considerarsele como un contrato real-
mente concertado, sino como una pura construccion
conceptual, como un coricepto a que se recurre para
contrastar la rectitud de los drdenes estatales y juri-
dicos: seran buenos v justos aquel Estado y aquel
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orden juridico de los que es posible pensar que han
nacido del libre convenio de los individuos que lo
forman. El contrato social es una forma del pensa-
miento juridico individualista: el Estado y el orden
juridico solo pueden concebirse como obra de un
contrato entre individuos siempre y cuando que res-
pondan a los iniereses individuales de todos ellos. El
pensamiento individualista del contrato social fué, en
su tiempo, un pensamiento revolucionario; bajo esta
forma triunfo en la Revolucién Francesa la. idea in-
dividualista del Derecho y el Estado. Con el retroceso
de la época de la Restauracién terminé también el rei-
nado del Derecho natural, que fué sustituido por el
reinado de la escuela historica.

El Derecho natural acusa, en los tres periodos his-
téricos sefialados. los siguientes rasgos comunes:

1) El Derecho natural es, como la naturaleza, co-
mo Dios y como la razon, inmutable y absoluto,
comin a todos los tiempos y a todos los pueblos.

2) El Derecho natural es clara e inequivocamente
cognoscible por medio de la razén.

3) El Derecho natural no es solamente una pauta
para contrastar el Derecho positivo, sino que tiene
por misién sustituir a éste en todos los casos en que
se halla en contradiccién con él.

Por razones que en seguida expondremos (v. in-
fra, IV), no es posible considerar el Derecho natural
como algo absoluto e inmutable, sino simplemente co-
mo un “Derecho natural de contenido wvariable”
{Stammler). Hasta qué punto este Derecho natural
es susceptible de ser conocido objetivamente y se
presta, por tanto, para ocupar el puesto del Derecho
positivo, en los casos en que éste se aparte de él, lo
veremos también mas adelante (§§ 10, 12).

IV. La filosofia del Derecho descansa en parte sobre
la “naturaleza del hombre” y en parte sobre la “na-
wraleza de las cosas”, en parte sobre la idea del
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Derecho y en parte sobre la materia de éste. La
naturaleza del hombre es el factor constante y la na-
turaleza de las cosas el factor variable en la filosofia
del Derecho.

1) Sobre la naturaleze del hombre descansa la
idea del Derecho. La esencia del hombre es la razén.
La idea del Derecho basada en la razén, es, como
esta misma, algo de validez universal, pero (segiin
Kant) puramente formal y, por tanto, incapaz de
hacer brotar y desarrollarse por si solo todo un
orden juridico, tal como intenté hacerle el Derecho
natural,

2) La naturaleza de las cosas, concepto que sur-
gié ya en la antigiiedad, fué colocada en el centro
mismo del interés por Montesquieu. Su famosa obra
L'esprit des lois comienza con estas palabras: “Las
leyes son las relaciones necesarias derivadas de la
naturaleza de las cosas” (acerca de “la naturaleza de
las cosas” véase Radbruch, en Festschrift fir Laun,
probablemente 1947; “Rechtsidee und Kechtsstoff in
der Kant-Festschrift” [“La idea del Derecho y la ma-
teria juridica en la memoria jubilar de Kant”], en
Archiv fir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, 1924,).

a) “Cosa”, en la expresién ‘“naturaleza de las
cosas”, significa la materia prima, el material del De-
recho, los “factores reales de la legislacién” (Eugen
Huber, en Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie, t. 1, pp.
39 ss.) ; dicho en otros términos, los estados naturales,
sociales y juridicos con que el legislador se encuentra
y que somete a su reglamentacién. Son materia del
Derecho, primordialmente, los hechos naturales, desde
la caida de la manzana al otro lado del seto, hecho
importante para los efectos de las relaciones juridicas
de vecindad, hasta las rotaciones de la Tierra alrede-
dor de si misma y del Sol, con arreglo a las cuales
se determinan los plazos y términos juridicos. El
gradual dominio de la naturaleza por el hombre, el

LA FILOSOFiA DEL DERECHO 27

dmsarrollo de la téenica, crea nuevas materias ¥, por
, muevos problemas juridices.
También representan algo natural, algo que es, las
as de convivencia establecidas por la naturaleza
. guod nature omnie animalic docuit: maris
Jeminae coniunctio, liberorum procreatio et
cotio (Ulpiano, D. 1, 1, 3). Ahora bien, las ro-
iones de la Tierra no deciden en cuanto a la regu-
citn juridica del tiempo directamente, sino a través
‘e la reglamentacién convencional del calendario.
mpoco las relaciones naturales de intercambio se-
al y de procreacién son directamente materia del
Derecho, sino que lo son solamente bajo la forma de
manifestaciones sociales que tienen su nicleo natural
en aqguéllas, bajo la forma de la monogamia o la
poligamia, del matriarcado o de la familia patriarcal.
De este modo, los hechos naturales apuntan ya
hacia las preformas sociales de las relaciones juridicas
aue constituyen su materia, hacia las relaciones de
Iz vida reguladas por el habito, la tradicién, el uso, la
prictica: o la costumbre. El legislador se encuen-
ira, por ejemplo, en el panorama de la vida diaria,
con tipos de negocios que recoge y convierte en base
de su Derecho de obligaciones, como se encuentra
también con entidades colectivas, tales como el mu-
nicipio v la iglesia, que aspiran a ser reconocidas y
vonsideradas como personas juridicas. Se encuentra,
asimismo, con actos antisociales repudiados va per
la conciencia del pueblo y para los que ésta reclama
penas y prohibiciones, y con malas costumbres con-
tra las cuales el legislador no puede luchar sin tener
en cuenta que se hallan protegidas (como hasta nues-
tros dias el duelo) por la fuerza de una practica so-
cialmente reconocida.
Pues bien, estas formas previas de regulacién ju-
ridica pasan al Derecho consuetudinario, sin que de
¢l las separe ninguna frontera nitida, conduciendo con
ello a un tercer grupo de hechos que entran en la
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materia del Derecho: las relaciones de la vida ya
reguladas juridicamente. Cuando se habla de los
hechos econdémicos como materia de la legislacién
se piensa ya necesariamente, al mismo tiempo (como
ha expuesto Stammler, en su critica de la concepcidn
materialista de la historia), en su regulacién juridica.
La influencia que la economia ejerce sobre la estruc-
turacién de las leyes es, por tanto, en realidad, la in-
fluencia de un estado juridico existente sobre la es.
tructuracién de formas juridicas nuevas. El Derecho
vigente en el momento de legislar sigue influvendo
inevitablemente en el nuevo Derecho, v no sdlo a tra-
vés de los llamados precepios transitorios v bajo la
forma de los derechos legitimamente adquiridos; no
cabe duda de que no es lo mismo poner un Derecho
nuevo en lugar del que hasta shora ha venido rigiendo
que erigir el edificio de un nuevo Derecho en un
solar que jamas habia sido construido juridicamente;
que, - por ejemplo, las disquisiciones en torno a la
abolicién de la pena de muerte tengan por base un or-
den juridico en que se establece la pena capital o un
régimen de Derecho en que esta sancion no se conoce
ni se ha conocido nunca. Al tomar en consideracién
también como “cosa” el estado de Derecho vigente,
la “naturaleza de las cosas” se revela, al mismo tiem-
po, como un elemento historico, tradicional, conser-
vador, de la filosofia del Derecho y de la politica ju-
ridica.

b) Esto, por lo que se refiere a “cosa”. Y
qué se entiende por “naturaleza dé las cosas™? Se en-
tiende la esencia, el sentido de las cosas, el sentido
objetivo, tal como se desprende de la estructura mis-
ma de las relaciones de la vida. Es la respuesta a la
pregunta de cdmo esta relacion de vida asi estructu-
rada puede ser pensada como realizacién de una de-
terminada idea de valor.

Ahora bien, ;hasta qué punto —y en aparente
contradiccién con el dualismo metodolégico— es el
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sentide, la idea de valor de una relacién de vida
existente, un factor decisivo, determinante, en cuanto
# Derecho justo?

1} La naturaleza de las cosas se revela como de-
gisiva, primeramente, en el sentido de la posibilidad
de convertir en realidad determinadas ideas juridicas.
Asi entendida, la naturaleza de -las cosas viene a
ser la resistencia que el tosco mundo opone v a la
gue las ideas juridicas tienen que acomodarse maés
o menos, en gracia a su realizabilidad (ratione tem-
porum habita). Ya Solén, preguntado si habia dade
# sus conciudadanos las mejores leyes imaginables,
pomtestd de este modo: “Las mejores sencillamente
uo, pero si las mejores de que ellos eran capaces”.
La filosofia del Derecho desemboca siempre en la
politica juridica y es, al igual que la politica, el “arte
de lo-posible”. “El amor “por quien apetece lo impo-
sible”, de que nos habla el poeta, no podria elevarse a
lema de la filosofia del Derecho ni de la politica ju-
ridica.

2)- Pero la naturaleza de las cosas no se presenta
solamente bajo la forma de un obstéculo puesto a la
realizacién de la idea del Derecho, sino que se ma-
siifiesta ya en el momento de nacer esta idea misma.
Todo pensamiento juridico lleva necesariamente en si
fas huellas del “clima historico” en que nace, perma-
mece casi siempre circunscrito de antemano, incons-
cientemente, dentro de los limites de lo histéricamente
posible y se halla sujeto, en este sentido, a la natura-
ieza de las cosas.

3) Sin embargo, la importancia que la naturale-
za de las cosas tiene para el legislador no obedece, en
@ltima instancia, solamente a las exigencias de lo rea-
lizable y a los limites histéricos que circunscriben la
formacién de las ideas, sino también a la esencia de
la idea misma del Derecho. Toda idea de valor estd
destinada @ una determinada materia y. se halla tam-
bién, por tanto, determinada por ella. La idea de la
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justicia, por ejemplo, se refiere a la convivencia y
acusa claramente en su esencia misma este destino
o esta funcién. Asi como la idea que el artista se
forma de su obra depende también, en parte, de la
materia en que se propone ejecutarla, variande  se-
ghn que trate de esculpirla en marmol o de fundirla
en bronce, asi también toda idea de valor aparece
supeditada a una determinada materia (Emil Lask)
y las ideas juridicas, en particular, aparecen esen:
cialmente determinadas por la materia juridica, por
la época de que se trata, por el espiritu del pueblo en
que surgen, en una palabra, por lo que llamamos la
naturaleza de las cosas (“determinacidon material de
la idea”).

La naturaleza de las cosas sirve para descargar
un poco, sin hacerla desaparecer, la tensién del es-
cuetodualismo entre el ser y el deber ser, entre la
realidad v el valor. La idea del Derecho es también
la:llamada a decir la Gltima palabra con respecto a la
naturaleza de las cosas, que se mueve por el lado
del ser como sentido de lo dado. Es cierto que la
naturaleza de las cosas se enfrenta a la idea del
Derecho con la exigencia de una estructuracién sen-
sata —con sentido— de la materia juridica -dada,
pero la decision final incumbe a la idea del Derecho.
lurisprudentia est divinarum et humanarum rerum

notitia (naturaleza de las cosas), fusti et iniusii scientia
(idea del Derecho).

pipLiocraFia: Radbruch, Rechisphilosophie [“Filo-
sofia del Derecho”], 3* ed., 1932: otras indicaciones
bibliograficas, en Sauer, Lehrbuch der Rechts- und
Sozialphilosophie [“Tratado de Filosofia del Dere-
cho y de Filosolia social™], 1929, pp. 5 ss. Ademds:
Karl Petraschek, System  der  Rechtsphilosophie
[“Sistema de Filosofia del Derecho™], 1932: Gior-
gio del Vecchio, Trattato di Filosofia del Diritto,

I

LA IDEA DEL DERECHO
§ 7. La Justicia

I, La pauta axiolégica del Derecho positivo y meta
del legislador es la justicia. La justicia es un valer
absoluto, como la verdad, el bien o la belleza; un
walor que descansa, por tanto, en si mismo, ¥ no
derivado de otro superior.

. Hav que distinguir:

1) La justicia como virtud, es decir, como cuali-
dad personal (como cualidad, por ejemplo, del juez
justo), la justicia subjetive, y la justicia como pro-
piedad de una relacién entre personas (la cualidad,
por ejemplo, del precio justo), la justicia objetiva.
La justicia subjetiva es la intencion dirigida a la
realizacion de la justicia objetiva, v es a ésta lo que
fa veracidad es a la verdad. La justicia objetiva cons-
tituye, por tanto, la forma primaria y la justicia sub-
jetiva la forma secundaria de la justicia. La justicia
objetiva es la Gnica que aqui nos interesa.

Hay que distinguir, asimismo:

2) La justicia a tono con las exigencias del De-
recho positivo, que es la juricidad, y la justicia como
12 idea del Derecho anterior y superior a la ley, o
sea la justicia en sentido esiricto. La primera es la jus-
ticia del juez; la segunda, la justicia del legislador.
Esta justicia en sentido estricto es la que aqui nos
interesa.

H1. La médula de la justicia es la idea de igualdad.

- 3* ed., 1936: lJennings, Modern Theories of Law. . . s fratios
. Londres, 1932; W. Frindmannc, Legal Tl;eory', 1945, Desde Aristoteles, se distinguen dos clases de justicia,

en cada una de las cuales se plasma bajo una forma
/ distinta el postulade de la igualdad: La justicia con-

. 31
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mutativa representa la igualdad absoluta entre una
prestacion y una contraprestacién, por ejemplo, entre
la mercancia y el precio, entre el dafo y la repara-
cién, entre la culpa y la pena. La justicia distributiva
preconiza la igualdad proporcional en el trato dado a
diferentes personas, por ejeraplo, el reparto entre
ellas de los tributos fiscales con arreglo a su capa-
cidad de tributacién, su promocién a tono con su an-
tigiiedad en el servicio y con sus méritos. La justicia
conmutativa presupone la existencia de dos per-
sonas juridicamente equiparadas entre si; la justicia
distributiva, por el contrario, presupone tres personas,
cuando menos: una persona colocada en un plano su-
perior y que impone cargas o confiere beneficios a
dos o mas subordinadas a ella. Si consideramos el
Derecho privado como el Derecho entre personas
equiparadas y el Derecho piiblico como el que rige
entre personas supraordinadas y subordinadas, ten-
dremos que la justicia conmutativa es la justicia pro-
pia del Derecho privado y la distributiva la caracte-
ristica del Derecho pablico. La equiparacién juridica
propia del Derecho privado es el resultado de un acto
de justicia distributiva, pues para que la justicia con-
mutativa pueda llegar a aplicarse es necesario que se
les reconozca capacidad juridica igual a las personas
interesadas en ella. Por donde la justicia distributi-
va, el suum cuique, es la forma primaria, v la justicia
conmutativa una forma derivada de la justicia.

IV. Aunque la justicia, bajo estas dos formas,
constituye un valor absoluto, no derivable de otro su-
perior, al igual que el bien, la verdad y la belleza,
no siempre la igualdad que en la justicia va implicita
se apoya psicolégicamente en motivos éticos. La
igualdad es, no pocas veces, una aspiracién de la en-
vidia, deseosa de disfrutar de los mismos favores que
los privilegiados; del despecho, que lleva a los de
abajo a exigir que los privilegiados se vean rebaja-
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408 2 su misma situacién; de la perversidad, feliz
€ ver a otros caer en la fosa que ellos mismos se
caman; del espiritu de venganza, ansioso por inferir
& awtor de un dafio otro igual al recibido de él. Por
domde la realizaciéon de la justicia es, en el fondo,
n ejemplo de aquella “astucia de la idea” de que
kabls Hegel y que consiste en tomar a su servicio a
ia pasi6n, para poder realizarse.

%. La justicia entrafia una tensién incancelable: su
esencia es la igualdad; reviste, por tanto, la forma de
o general 'y aspira siempre, sin embargo, a tener
en cuenta el caso concreto y al individuo concreto, en.
su individualidad. Esta justicia, proyectada sobre el
casc concreto' y el hombre concreto, recibe el nombre
de equidad. Sin embargo, el postulado de la equidad
se puede llegar a realizarse nunca por entero; una
justicia individualizada es una contradiccién consigo
misma, pues la justicia requiere siempre normas ge-
merales. No obstante, esta generalidad conoce y ad-
mite grados, y la misma especialidad es siempre, a
pesar de todo, una forma de lo general, algo que se
ackrea progresivamente a la individualizacién, sin lle-
gar a alcanzarla nunca por completo. De aqui que
la-tendencia equitativa de la justicia sélo se realice de
un modo parcial en la especializacién, operandose una
especie de compensacién entre la més amplia gene-
zalizacién v la individualizacién mas completa cuan-
do, por ejemplo, el principio de la igualdad de las
personas en Derecho civil es sustituido, en el Dere-
cho del trabajo, por la distincién entre obreros y
paironos.

VI La idea de justicia es una idea formal. No
da respuesta a dos preguntas, sino que las presupone
mas bien como no contestadas. Supone trato igual
para los iguales y trato desigual para los desiguales,
con arreglo a la misma pauta, pero sin que pueda

.
'
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decirnos 1) a quién debe considerarse igual y a quién
desigual, ni 2) cémo han de ser tratados los iguales
y los desiguales. La igualdad es siempre la abstrac-
cién de la desigualdad existente, pues las cosas y los
hombres de este mundo se parecen tan poco entre
st “como un huevo a otro huevo”, S; dos autores del
tnismo hecho criminoso deben sufrir la misma pena,
por haber cometido el mismo delito, o deben ser tra-
tados de diferente modo, atendiendo a sus anteceden-
tes distintos v a su distinta peligrosidad, esta cues-
tién de igualdad o desigualdad, tiene que ser resuelta
con arreglo a consideraciones teleolégicas previas, es
decir, antes de que Ia justicia pueda emitir su fallo.
Y tampoco es posible derivar de Ia justicia misma el
tipo de la pena ni la cuantia absoluta de ella. La jus-
ticia puede solamente determinar la medida relativa
de las penas dentro de un sistema penal dado. pero
no establecer el sistema penal mismo. No es la jus-
ticia la llamada a decidir si el sistema de penas vi-
gente debe culminar en la mas grave de las penas, la
de muerte, ¥ comenzar con una pena de prisién, o si
debe més bien tener como remate de Ja escala punitiva
la pena de cadena perpetua y como primer escalén,
por abajo, una minima multa. Lo Gnico que la jus-
ticia puede hacer es determinar, dentro de una escala
de penas ya dada. el punto que corresponde al grado de
culpa o peligrosidad - del sujeto activo. La justicia
solo puede determinar la forma de la ley: el que ésta
sea igual para todos los considerados como iguales y
revista, por tanto, la forma de la generalidad. - No
puede decirnos nada, en cambio, en cuanto al con-
tenido de tales leyes generales, valederas por igual
para todos los equiparados como iguales.

VIL. No queremos, con ello, decir, naturalmente, que
no haya también normas juridicas, determinadas en
cuanto al contenido, que puedan derivarse inica y
exclusivamente de la idea de justicia.” Existen, pre-
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gisamente, normas juridicas acerca de la't aplicacién
det Derecho que pueden derivarse exclusivamente de
bz-idea de justicia, incluso en lo tocante a su con-
temido, como ocurre, por ejemplo, con las normas
sobre la independencia del poder judicial o-con las
gue declaran inadmisible la imposicién de una pena
aefinitiva sin conceder al condenado una posibilidad
» defensa previa: tritase de simples postulados de
justicia, que, por virtud de ello, revisten un caricter
#bsoluto, comeo la.justicia misma. Pero la gran ma-
yoria de las normas juridicas s6lo recibe de la.idea
de justicia su forma, la igualdad de trato para todos
¥ la generalidad de la reglamentacién legal. Su con-
tenido debe determinarse, en cambio, por otro prin-
zipio que, por eso mismo, forma parte también de la
idea del Derecho: el principio de la adecuacién a fin.

fa: Giorgio del Vecchio, La gius_tiziq,
EQIEBL;S.G,RA}EZIL; I‘Eef,g Gleichheit und Gerechiigkeit
[“Igualdad v justicia”]}, 1941; Emil Brumner, Qe-
rechtigkeit [“Justicia”], 1943; Radbruch, en Justice
and Equity (The New Commonwealth Institute Mo-
nograph), 1935,

§ 8. La ADECUACION A FIN

i..La justicia, para poder derivar de ella las normas
juridicas, tiene que complementarse con otro factor:
finalidad o adecuacién a un fin. Por “fin en el De-
secho” no debe entenderse, sin emba}rgo, para estos
efectos, un fin empiricamente Perseguzdo, sino la idea
de fin, de lo que debe ser. Mxentras' que lel concepio
de la justicia es incumbencia de la filosofia del De%e-
cho, la idea de fin tiene que tomarla el Derecho de
Is £tica. La ética se divide en dos partes: la teoria
de los deberes v la teoria de los bienes. Bienes mo-
rales son los valores que {orman el contenido de los
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deberes impuestos por la moral. El fin del Derecho
nes como a los

puede hacer referencia tanto a los bie
deberes morales,

H. La teoria de los hie
pos de valores,
portes o exponentes.

lidad colectiva y del
la jerarquia de estas

aprecia los valores de

personalidades colectivas.

proclama como supremos
cultura,

Las formas de convivencia que corresponden a los
tres exponentes de valores sefialados son la “sociedad”
individualista, la “colectividad” supraindividualista,
la “comunidad” transpersonal. Para ilustrar plastica-
mente estas ideas debemos repr

esentarnos la sociedad
como una relacidn contractual, la colectividad como
un organismo,

a la manera de] cuerpo humano, y
la comunidad de creacién de obras de cultura bajo la
forma de un edificio en construccién en que los can-
teros, arquitectos, maestros de obras y demis opera-
riog no se relacionen directamente de individuo a in-
dividuo, gino indirectamente, a través de su obra
comun;

Los ideales de estas tres formas sociales de la con-
vivencia humana son, expresados bajo forma de t§.
picos, éstos: la libertad. el poder y la cultura, respec-
tivamente. El ideal individualista, 1a libertad, cobra
cuerpo, para traducirlo al lenguaje politico, en los
partidos liberales, en los democraticos y en los socia-
listas. Segiin la concepcién liberal, el valor de la per-
sonalidad es —matematicamente hablando~~ un valor
infinito, no susceptible Y8, por tanto, de multiplica-

nes morales distingue tres gru.
con arreglo a la naturaleza de sus so-
Es exponente del primer grupoe
la personalidad individual, del segundo la persona-
tercero la obra cultural. Segiin
tres clases de valores, distin-
guimos tres sistemas de valores: el individualista, que
la personalidad individual; el
supraindividualista, que reconoce los valores de las
y_el tronspersonalista, que
bienes los valores de la
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wibn, v tiene derecho a imponerse a cuglqmer é;lt&;i!:
mayoritario, por grande que la mayoria se_i. e;; >
samiento democrdtico, en cambio, sblo atribuy "
personalidad un valor finito, lo que vale tam;od cgn(lle
decir que, sumados los valores de la personali ;’I  de
una mayoria, valen mas que los de la mlm}?nal.)re fen-
as que la democracia sélo confiere a olm una
libertad formal, juridica, el socialismo postula un 4
mncracia material, es decir, la hber'tad fqono;m Oal:
electiva, para elf in;iiyig}xq,& a;zxg:e sin alejarse p
inal individu . .
%@Liet:rrizefigénica, supraindividualista, copsﬁt_;uye:
por el contrario, la base de los partidos autlzmu‘tirwsno
wnservadores, para los. que el E}stado, el to ?,Con.
existe en gracia a sus miembros, sino que, pc:{ e on
trario, son éstos los que existen en funcién de gq <,
estando las funciones del Es}ado por encima de o
imtereses de sus ciudadanos, incluso de la ‘mayoria
ﬁ%ﬁzinalmente, la concepcion transp_ersozgd no hﬁ
flegado a tomar cuerpo en la doctn’naf e mngl:l
pertido. Constituye, sin_embargo, la tnica pautta fi
gwe disponemos para poder valorar hxstoncéamen e;ca;.‘
¢abo de los siglos, la obra de los puellelos [ esa};:;r ci-
dos, ya que lo Gnico que de ellos sobrevive s
walores culturales.

111, El orden jerarquico de las tres clases de valc;;e:-s
mo puede determinarse de'un modo inequivoco ys e
ceptible de prueba. Los fines y valores suprenclio el
Ulerecho no sélo varian con arreglo a 195 esta Oi Is
gizles de los distintos tiempos y los distintos pue c:isé
no que son enjuiciados, ademas, subjetxvamelnte, de
#ierente modo segin las personas, con arreg Ob?. . u
sentimiento del Derecho, a su_manera de (iconcci:i ir o
Estado, a su posicién de partido, a su credo religio °
@ & su concepcién del mundo. La demsuml t1en(’:t gga
samarls el individuo, descendiendo hasta la entr
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de su propi i
a pe ivati
fo su s}; pia p rs_onahdad', Como un asunto privati-.
o d conciencia. La ciencia tiene que limitarse a
presentar ante el hombre estos tres grupos de valores
s

g:é';igzedél ttome una decisién. - Y contribuye a esta
. de tres maneras: 1) desarrollando de un
;1;2(‘102 sistematico y complet.o las posibles valoracio.
nes; 2) exponiendo los medios para su realizacign
mdx_rectamente, las consecuencias a que conducen : 3(;’
poniendo al descubierto las particulares concepcio
sirven de base Salora,

mente debe querer,
a la ley de la co

IV Si el problema de los bienes
ién debe aspirar el Derecho no

s deberes éticos: el cumplimiento

ética es, por la fuerza de] mi
j ismo
concepto, obra de la libertad, que no es posible, por

It):;:to, }mlp%ner mediante la coaccign juridica. Ahora

o 1;; Ssx gebe:;ecly; no puede imponer el cumplimiento
$ elicos, sirpuede hacerlo pos;

cos, posible: e}

girecho es la posibilidad e} cumplimiento de Jog

eres morales o, dicho en oiros términos, la medida

cas. La garantiz de aquella libertad
tuye la: esencia ¥ la médula de Ier deroohe
bre. De donde se deduce que :sstoie?: s del hom-

::zgecaragtelb absolute; Pero no porque hayan tomado
Tpo de Derecho positivo, bajo esta o aquella ver.

ma“consti-
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sidn, sino porque son necesarios para dar paso al
zumplimiento de los deberes morales,

Lon lo cual se demuestra y justifica, hasta cierto
punto, la necesidad del liberalismo, como factor ne-
eesario en toda concepcidén democratica o socialista,
& incluso en la concepcién autoritaria del Estado. Pe-
to, de otra parte, se comprende, asimismo, por. qué el
liberalismo no puede crear de por si un orden juri-
dico y estata]l completo, pues es, simplemente, una
madificacion de toda concepcién del Estado, cual-
guiera que ella sea. Toda concepcion del Estado
abriga, por tanto, una tensién fecunda, bien entre
Liberalismo y democracia, bien entre liberalismo y so-
cialismo, bien, por ultimo, entre liberalismo y conser-
vadurismo. La llamada a decidir acerca de la retacién
axiolégica entre los derechos del hombre y el todo
supraindividual que forma el pueblo es la justicia
distributiva. Pero seria un Derecho absolutamente in-
justo la total negacién de los derechos del hombre,
¥a situindose en el punto de vista superior al indi-
widuo (“t no eres nada; tu pueblo lo es todo”) ya
abrazando el punto de vista transpersonal (“una sola
estatua de Fidias justifica y compensa toda la miseria
de los millones de esclavos de la antigiiedad”: Treits-

chke).

B1BLIOGRAFIA: Radbruch, “Le relativisme”, en Ar-
chives de Philosophie du droit, 1936.

, § 9. La sEcumipAD JURIDICA

L El problema del fin del Derecho, planteado por
relacién a los bienes éticos, tenia que desembocar ne-
cesariamente en el relativismo. Y en la imposibilidad
de definir el Derecho justo, por esa razén, hay que
zonformarse, por lo menos, con estatuirlo, por me-




40

LA IDEA DEL p
dio de un poder
ficaci_c’m del Derecho positivo
la positividad del Derecho.
seguridad juridicq,

II. Entendemos por. seguridad
ridad por medio
recho nos confiere a]
tros bienes contra e]

Teéquiere a su vez, cuatro cond;
1) que el Derech
tuido en leyes;

un Derecho seguro,
hechos y que 1o se
juez en torno al cas

costumbres” ;

3) que estos hechos en que
puedan establecerse con e
error, que sean “practicables”
remedio que aceptar, veces
tosquedad, como cuando, .
hech(?s verdaderamente buscados
exteriores, que es lo que se hace
la capacidad de obrar, no al gra
rior del individuo, sino
edad, que la ley fija por

4) finalmente, e] Dere
garantizar la seguridad j

a un de

dé todo género de facilidades p

3 - que tenga, ademais,
saria para imponer lo estatuido,

elemento de la idea del Derecho,

del Derecho, la seguridad que el De-

garantizar nuestra
: i asesinato,
esta va ya implicita en e] conce

a fin—, sino Ia seguridad del Derecho mismo. La cual

0 sea positivo, que se halle esta-

2) que este Derecho estatuido sea,
es decir, un Derecho basado en

remita a los juicios de valor de]

0 concreto, mediante criter;
0s ge-
nerales como el de ] “buena fe” o el de las g

menor margen posible de
55 para ello no hay mas

por ejemplo, se suplen los

igual para todos;
cho positivo ——si ce quiere

uridica— no debe hallar.
S€ expuesto a cambios demasiados

hallarse a merced de una legislac

ERECHO

as, la fuerza nece.
No es otra la justi-

un nuevo factor: Ia

juridica, no la segu-
vida o nues-
el robo, etc. -—pues
pto de la adecuaciéon

ciones, a saber:

POT su parte,

“buenas

se basa el Derecho

conscientemente, su

por ciertos sintomas
> V. gr., al supeditar
do de madurez inte-
terminado limite de

frecuentes, no debe
1on incidental, que
ara - troquelar cada
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zaso concreto en forma de ley: los checks and balan-
ces —frenos y contrapesos— de la teoria de la divisién
de poderes y la morosidad del aparato parlamentario
son, desde este punto de vista, una garantia de la
seguridad juridica.

HL La seguridad juridica reclama, pues, la vigencia
del Derecho positivo. Pero la necesidad a que res-
ponde la seguridad juridica puede hacer también que
los estados de hecho se conviertan en estados juri-
dicos y hasta que, por muy paradéjico que ello pa-
rezca, el desafuero cree Derecho. Hay estados de
hecho, como el status quo en Derecho internacional
o la posesion en Derecho civil, que gozan de protec-
¢ién juridica sin necesidad de que se asienten sobre
una base de Derecho. La prescripcién adquisitiva o
extintiva no significa otra cosa que la transformacién
en estado de Derecho de una situacién antijuridica,
mediante el transcurso de un determinado periodo de
tiempo. En gracia a la seguridad juridica, es decir,
para cerrar el paso a interminables disputas, hasta
ias sentencias judiciales erréneas adquieren el valor
de cosa juzgada y, en ciertos paises, por la fuerza del
precedente, sirven incluso de norma para el fallo de
fmturos litigios. Las practicas contrarias a ley se con-
wierten en Derecho al elevarse a costumbre, pudiendo
incluso dejar fuera de combate a las leyes que se in-
terpongan en su camino. La revolucién, es decir, la
glta traicidn, es un delito cuando no triunfa, pero si
logra el triunfo, se convierte en base para un nuevo
Derecho. Es también la seguridad juridica la que, en
estps casos, convierte en nuevo Derecho la conducta
antijuridica. Los gobiernos revolucionarios se legi-
tman cuando se demuestran capaces para mantener
Ia paz y el orden. Por eso, al dia siguiente de triun-
far la revolucién, todos los gobiernos revolucionarios
suelen proclamar que el orden y la paz (perturbados
pos la alta traicién) serdn garantizados enérgicamente.




nte paradéjicas: no puede decir
el poder se anteponga g} Derecho, pero sf que el ;fog::f

triunfante crea, e muchos casos, yn estado de Derecho

IV. En Ia juris ia i i

' . & Jurisprudencia inglesa, |, idea de ] -
rida(’i Juridica  tiepe rango preferente por esogr:elcl:s
‘en;’as elementos de la idea del Derecho, Y un jurists
ingies tan descollante como Bentham ( 1748-1832) en.

tona un verdadero iri
guridad o ade Gpant.zglnco al postulado de g se-

prever el future y,

'vﬂizacion,
A salvaje, Ia paz
estia. En cambj
éaﬁzlzr?al%m;?kharcgg s§ ga burlado, 4 veces, de o qluoe;
a “segurida urguesa”, poniendo 4 i
e relie
los granﬁes momentos de florecimiente de la cultu::.
g:e se b gn ado precisamente en perfodos de falta
seguridad. Es Posible que durante aquel periodo de
paiaextraordmanamente largo que durg desde 1871
fida/cilif iansa ge1zti§gféegiiaran @ cansarse de upg segu-
ad y estabilidad tan persistenes: n
periencia es cabal i o nos e
e s mente Ja contraria, y ello nos ense.

: apreciar, hoy,
bien de Ia seguridad jurid};c:.n " verdadero valor

BIBLIOGRAF{A ; Germann,  «
guridad juridica”], ep M
Basiles, 1946,

Rechtssicherheit” “Se-
ethodische Grundfrggfrf,

LAS IDEAS DE VALOR

§ 10. LA JERARQUIA DE LAS IDEAS DE VALOR

Hemos visto que las tres ideas de valor senaladas en
péginas anteriores necesitan complementarse entre si,
que el cardcter formal de la justicia requiere, para
poder cobrar un contenido, la idea de fin, del mismo
modo que el relativismo de esta jdea reclama, a su
vez, para contrarrestarlo, el cardcter positivo y la se-
guridad del Derecho. Estas tres ideas de valor se com.
plementan mutuamente, pero al mismo tiempo  se
contradicen entre si.

L. Salus populi suprema lex esto, se dice, de una par-
e, lo que equivale a sostener que sélo importa el
final; iustitia fundementum regrorum, se contests g
ello: la justicia es base y fundamento de todo Dere.
tho. De un lado se dice: fiat tustitia, pereat mundus,
o sea: el Derecho positivo tiene que regir 'y aplicarse,
aun a costa de sacrificar todos los demés valores ju-
ridicos; de otro lado se afirma que el Derecho po-
sitivo, al imponerse de un modo incondicional, podria
degenerar por si mismo en la injusticia: summum jus,
summa iniuria. Existen, por tanto, en el seno de Ia
idea del Derecho, antagonismos latentes que teclaman
una solucién.

I1. Desde 1933 a 1945 (nos referimos a Alemania),
se proclamé en todos los tonos que era Derecho cuan-
to.convenia y beneficiaba al pueblo. Acentudbase con
ello, baje la forma mas extrema, la idea supraindi-
vidualista del fin, el punto de vista intransigente del
bien comin v del poder, la total negacién de los de-
rechos individuales del hombre. He aqui un ejemplo
de la exaltacién de la idea de fin por -encima de
la justicia. Es ésta, en efecto, la llamada a establecer la
relacion de valor entre la individualidad y la colec-
tividad. La justicia esti, por tanto, o-debe estar, por

.
.
_
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encima del fin. Y también debe anteponerse a éste el
postulado de la seguridad juridica. Pues no es po-
sible fijar la adecuacién a fin con validez universal,

e aqui que una adecuacién a fin supuesta o pretex-
tada no pueda nuneca distinguirse de la arbitrariedad.

la esencia y razén de ser de la seguridad juridica
estriban precisamente en estatuir un Derecho claro

e inequivoco frente a las distintas exigencias de fi.
nalidad en pugna.

HI. El conflicto mas importante es el que media entre
la justicia y Ia seguridad juridica. La seguridad ju-
ridica reclama que el Derecho positivo se aplique aun
cuando sea injusto; vy, por. otra parte, la aplicacién
uniforme de un Derecho injusto, su aplicacién igual
lo mismo hoy que mafiana, su aplicacién a unos y a
otros, sin distinciones, corresponde - precisamente
a aquella igualdad que forma la esencia de la justicia;
lo que ocurre es que, en este caso —medido por el
rasero de la justicia—, lo injusto se reparte justa-
mente y por igial entre todos, por donde el restable-
cimiento de la justicia requiere, ahora, antes de nada,
un trato desigual, es decir, una injusticia. Siendo,
por tanto, la seguridad juridica una forma de la jus-
ticia, tenemos que la pugna de la justicia con la se-
guridad juridica representa un conflicto de la justicia
consigo misma. Por eso este conflicto no puede ser
resuelto de una manera univoca, Tratase de una
cuestiéon de grado: alli donde la injustigia del Dere.
cho positivo alcance tales proporciones que la segu-
ridad juridica garantizads por el Derecho positivo no
Tepresenie ya nada en comparacién con aquel grado
de injusticia, no cabe duda de que el Derecho positive
injusto debera ceder el paso a la justicia. Sin embar-
g0, por regla general, la seguridad juridica que el
Derecho positivo confiere justificaréd también, preci-
samente en cuante forma menor de Ja justicia, la va-
lidez del Derecho positivo en cierta medida injusto:
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legis tantum interest ut certa sit, ut absque hoc nec
tusta esse posset (Bacon).

fa:  Radbruch, “Le _bu; du  droit”, en
i{:;:&?zi?;?je Pinstitut de Philosophie du Droit,
1937-38.
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vaciones que este proceso ha introducido en el campo
del Derecho internacional sélo se confirmarin y re-
validaran como tales siempre y cuando que en lo
futuro sean aplicadas no por un tribunal militar de
las potencias vencedoras contra los gobernantes y los
sibditos de un Estado vencido, sino por un auténtico
tribunal internacional contra delincuentes no vencidos
y poderosos. Asi lo declaré paladinamente €] fiscal
norteamericano, Robert'H. Jackson, al manifestar, en
su primer alegato ante el tribunal militar internacio-
nal: “Aunque esta ley se aplique aqui, por vez pri-
mera, a los agresores alemanes. incluye también y de-
be, si realmente ha de servir de algo, condenar los
actos de agresién de cualesquiera otras naciones, sin
excluir a las que hoy se sientan aqui como jueces”,

§ 36. EL DERECHO SUPRALEGAL

BisLioGrAarfs: Radbruch, “Gesetzliches Unrecht und
Gbergesetzliches Recht”  [“Desafuero legal y Dere-
cho supralegal”], en Siddeutsche Juristenzeitung,
1

El positivismo, que podriamos compendiar en la la-
pidaria formula de “la ley es la ley”, dej6 a la juris-
prudencia y a la judicatura alemanas inermes contra
todas aquellas crueldades y arbitrariedades que, por
grandes que fueran, fuesen plasmadas por los go-
bernantes de la hora en forma de ley. Y no sélo eso,
sino que esa mentalidad positivista superviviente ope
ne todavia dificultades cuando se trata de paliar los
efectos de aquellos desafueros legales.

El derrumbamiento del Estado nazi, basado en la
negaciéon del Derecho, coloca continuamente a la ju-
dicatura alemana ante preguntas que el caduco, pero
aln vivo positivismo, no sabrd nunca contestar. He
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aqui algunas de ellas: ;Deben mantenerse en vigor
las medidas adoptadas en cumplimiento de las leyes
raciales de Nurenberg? ;Siguen teniendo validez ju-
ridica, hoy, los actos de confiscacién de las propieda-
des de los judios, realizados en su dia al amparo del
que era Derecho vigente en el Estado nazi? ;Debere-
mos considerar firme y juridicamente valida la sen-
tencia por la que la judicatura del Estado nazi, a tono
con la legislacién vigente en él, condené a muerte,
como delito de alta traicién, el simple hecho de es-
cuchar una emisora de radio enemiga? ;Deberemos
reputar ajustada a la ley la denuncia que en su dia
inicié el proceso criminal coronado por esta senten-
cia? ¢Sigue teniendo el valor de una ley, para
nosotros, aquel borrador informal con que Hitler, me-
diante la conminacién del mas riguroso de los secretos,
desencaden¢ el asesinato en masa en circeles y pri-
siones? ;Nos consideramos obligados, todavia hoy,.a
dejar impune un acto punible por el hecho de que se
halle amparado por una amnistia mediante la cual el
partido encaramado en el poder declaré sustraidos a
la accién penal los actos criminales perpetrados por
él mismo? jMerece la calificacién de “Estado™, en el
sentido juridico de la palabra, un Estado que equi-
vale a la dominacién de un solo partido, que condena
a la muerte a todos los demas y que representa, en
general, la negacién del Derecho mismo?

El positivismo juridico heredado del pasado remi-
tiriase, para contestar a todas estas preguntas o a
cualquiera de ellas, a lo contenido en la ley. Y es
cierto que una parte de los problemas planteados por
las dichas preguntas ha sido resuelta por las leyes de
la zona norteamericana de ocupacién sobre la repa-
racién de los desafueros de los nazis y el castigo de
los actos punibles cometidos por ellos, mientras que
otra parte ha encontrade su respuesta en el Estatufo
de Nurenberg y en la ley sobre el Consejo de Control.
Pero a esto opone la misma mentalidad positivista




-
0

180 ALGUNOS PROBLEMAS ACTUALES

otra objecién, y es que las tales leyes se atribuyen
fuerza retroactiva. Para contestar a esta objecién bas-
ta con decir que, si no las leyes mismas, por lo menos
su contenido se hallaba ya en vigor al producirse aque-
las situaciones, al cometerse aquellos desafueros; di-
cho en otros términos, que estas leyes responden, por
su contenido, a un Derecho superior a la ley, supra-
legal, cualquiera que sea la concepcién que de este
Derecho tengamos en lo particular, va lo concibamos
como un Derecho divino, como un Derecho de la na-
turaleza o como un Derecho de la razén.

Por donde vemos cémo, a la vuelta de un siglo
de positivismo juridico, resucita aquella idea de un
Derecho superior a la ley, supralegal, aquel rasero
con el que medir las mismas leyes positivas y con-
siderarlas como actos contrarios a Derecho, como des-
afueros bajo forma legal. Hasta qué punto deba aten-
derse a la justicia cuando ésta exija la nulidad de
las normas juridicas contrarias a ella, y en qué medida
debe darse preferencia al postulado de la seguridad
juridica, si ésta impone la validez y el reconocimiento
del Derecho estatuido, aun a trueque de su injusticia,
son problemas que hemos examinado v procurado ya
resolver en paginas anteriores. El camino para llegar
a la solucién de estos problemas va ya implicito en el
nombre que la Filosofia del Derecho ostentaba en las
antiguas Universidades v que, tras muchos afios de
desuso, vuelve a resurgir hoy: en el nombre y en el
concepto de Derecho natural.
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